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RESUMO: No presente estudo discute-se a aplicacao do Codigo de Defesa do Con-
sumidor sobre relacdes juridicas regidas por normas especificas. Parte-se de uma
situacao juridica em que se destaca o entendimento firmado pelo Superior Tribunal
de Justica, de que o CDC seria inaplicavel aos contratos de locagao de bens imoveis.
Questiona-se a efetiva existéncia de antinomia entre essas leis, e se seria necessario
excluir a aplicacao delas, pois normas gerais e especiais convivem em harmonia e
se aplicam conjuntamente a mesma relacao juridica, exceto quanto a situagao es-
pecifica (e pontual) em que uma regra contradiz a outra. Em seguida, identificam-se
no CDC aspectos que o definem como norma especial, e analisamos se, com relagao
a Lein® 8.245/91, sendo as duas leis especiais, existiria ou ndo uma relacao género
espécie. Finalmente, aos casos em que se configure uma contradicao entre deter-
minadas regras previstas nas duas leis, considerando a insuficiéncia dos critérios
tradicionais, propoe-se uma solugao baseada em preceitos constitucionais. Assim, o
estudo propoe reflexdes sobre a prépria compreensao do fendmeno das antinomias,
sobretudo, de normas especiais, em face de uma expressao do ordenamento juridico
fundada na supremacia e na for¢a normativa da Constituicao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Consumidor « Antinomia « Norma especial - Forca
normativa da Constituicao.
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Special rules and antinomies in consumer relations (The Traditional Criteria and
Constitutional Hermeneutics)
CONTENTS: 1 Introduction - 2 Antinomies and the application of general and special rules - 3 Lex

specialis and real antinomy - 4 The system unit and the constitutional meanings - 5 Conclusion -
6 References.

ABSTRACT: This study discusses the application of the Consumers Defense Code -
CDC - on legal relationships regulated by specific rules. First we analyze Brazilian
Superior Courts’ understanding, that doesn’t apply the CDC to leases of real pro-
perty, because these are regulated by special law (Law No. 8.245/91). We question,
however, the existence of effective antinomy between these laws, and if it would be
necessary to exclude the application of one of the laws, because the two laws deal
with different aspects of the contractual relationship, and, a priori, general or special
rules exist in harmony together and they apply at same legal relationship, except
for the specific situation in which a rule contradicts the other. After, we identify the
aspects that define CDC as a special standard, and analyzed whether, according to
the Law No. 8.245/91, exist or not a relationship of genus / species. Finally, in cases
that set a certain contradiction between the laws, considering the inadequacy of
the traditional criteria, we propose a solution based on a juridical comprehension
focused on constitutional precepts. Thus, our study suggests reflections on the pro-
per understanding of antinomies, mainly special rules, in the face of a legal system
supported constitutional supremacy and normative force.

KEYWORDS: Consumer Law . Antinomy . Special rule « Normative force
of the Constitution.
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Normas especiales y las antinomias en las relaciones de consumo: los criterios tra-
dicionales y la hermenéutica constitucional
CONTENIDO: 1 Introduccidn - 2 Las antinomias y la aplicacidn de las normas generales y especiales

- 3 Lex specialis y la antinomia real - 4 La unidad del sistema y los sentidos determinados por la
Constitucion - 5 Conclusion - 6 Referencias.

RESUMEN: En este estudio se pretende analizar la aplicacién de las leyes de protec-
cién a los consumidores en las relaciones juridicas reguladas por normas especificas.
A partir de la jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia, de Brasil, segundo
a cual el Coédigo de Proteccién y Defensa de los Consumidores seria inaplicable
a los contratos de alquiler de bienes inmuebles. La cuestion se fundamenta en la
existencia de una oposicion efectiva de esas leyes, y se es necesario excluir su apli-
cacion, pues normas generales y especiales existen en armonia entre si y se aplican
conjuntamente a una misma relacion juridica, a excepcion de la situacién especifica
(y puntual) de contradiccidon entre normas. Luego, se identifican las cuestiones fun-
damentales para considerar la legislacion de defensa de los consumidores como
regla especial, y se analiza se, de acuerdo con la Ley n. 8.245/91, se puede haber
contradicciones entre sus dispositivos, pues el ordenamiento juridico las considera
dos diplomas legales especiales. Se cuestiona la existencia de una relacién género
especie entre las dos leyes. Finalmente, en los casos en que se perciben contradic-
ciones, se propone una solucion basada en los principios constitucionales. Asi, el
estudio propone una reflexidén sobre la comprensién del fenémeno de las antino-
mias, sobre todo, las reglas especiales, a partir de un sistema juridico basado en la
supremacia y la fuerza normativa de la Constitucion.

PALABRAS-CLAVE: Derecho de los Consumidores - Antinomia - Norma especial «
Fuerza normativa de la Constitucion.
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1 Introducdo

A Constituicao (BRASIL, 1988) é clara, expressiva e consistente quanto a tutela

dos direitos do consumidor. O art. 5°, inciso XXXII, dispde que ‘o Estado pro-
movera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. No art. 24, inciso VIII, atribui-se
competéncia concorrente para legislar sobre danos ao consumidor. O art. 170, inciso
V, da a defesa do consumidor a condicao de principio da ordem econdmica. E, por
fim, 0 art. 48 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias (ADCT) determinou
a edicao de um Codigo de Defesa do Consumidor, de modo que, em cumprimento a
esse dispositivo, foi promulgada a Lei n® 8.078, em 11 de setembro de 1990, que
dispde sobre a protecao do consumidor e da outras providéncias.

Esta lei,conhecida como o Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC (BRASIL, 1990),
destaca-se como instituto apto a regular as relacoes de consumo, isto €, relacoes entre
um fornecedor de produtos ou servicos e um consumidor, na qual é conferida ampla
protecao juridica ao consumidor. Ha, pois, consenso inatacavel sobre a vulnerabilidade
do consumidor (art. 4°, I, CDC') em relacao ao fornecedor, o que significa, portanto, ex-
cecao a regra geral de igualdade das partes no direito privado. Logo, este conceito de
vulnerabilidade é o fio condutor de toda a teoria do direito consumerista, e principio
orientador da aplicacao do CDC e das demais normas de defesa do consumidor.

Entretanto, algumas situagoes revelam-se particularmente controversas no que
se refere a aplicacao do CDC as relagdes de consumo, sobretudo em razao da exis-
téncia da elevada quantidade de normas especificas em nosso ordenamento juridi-
o, 0 que conduz a insistentes argumentacdes ancoradas no principio da especiali-
dade, em tentativa de se excluir a aplicagcao deste codigo em determinadas relacoes
juridicas. Dentre essas situagoes, temos os contratos de locacao de bens imoveis,
regulados pela Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991 (BRASIL, 1991), também
conhecida como “Lei do Inquilinato”.

Nesse ambito conflituoso, o Superior Tribunal de Justica (STJ) firmou entendi-
mento quanto a inaplicabilidade do CDC aos contratos de locacao de bens imoveis:
‘consoante entendimento desta Corte € inaplicavel o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor aos contratos locativos, tendo em vista que sao estes regulados por lei especifica,

1 Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessida-
des dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecao de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacoes
de consumo, atendidos 0s seguintes principios:
| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; (BRASIL, 1990)
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apta a suprir as pendéncias decorrentes das relagdes locaticias” (BRASIL, 2005)%
Assim, o STJ firma entendimento amparado no critério de especialidade, declarando
que o CDC seria norma geral reguladora de relagdes de consumo, enquanto a Lei n°
8.245/91 é a norma especial a ser aplicada aos contratos de locagao de bens imo-
veis, ainda que se trate de relagao de consumo.

Com isso, considerando o entendimento firmado pelo STJ, que parece estar sig-
nificativamente difundido no direito patrio, pergunta-se: pode-se excluir a aplicacao
de todo o CDC a uma determinada relagao juridica em razao do critério de especia-
lidade? E, havendo antinomia, o CDC seria norma geral ou especial em relagao a Lei
n° 8.245/917? No caso de se identificarem duas normas especiais, em tese, aplicaveis
a0 mesmo caso, qual seria a solucao para o conflito? Sao, portanto, estas as questoes
sobre as quais propomos uma discussao, com o proposito de contribuir para um
adequado entendimento sobre as regras especiais nas relacées de consumo.

2 As antinomias e a aplicagdo de normas gerais e especiais

A antinomia juridica é a contrariedade entre normas de direito, consiste na situa-
¢ao em que duas normas (ou mais de duas) regulam a mesma conduta, estabelecendo
preceitos antagdnicos, isto é, existe uma efetiva contraposi¢cao (uma contradicao) en-
tre as normas. Lembrando os ensinamentos de Kelsen (1998, p. 143), tal conflito sur-
ge quando duas normas determinam condutas diversas e inconciliaveis. Ferraz Junior
(2010, p. 79) define antinomia juridica como “uma oposicao entre normas total ou par-
cialmente contraditérias, emanadas no mesmo ambito de competéncia normativa”. O
autor define ainda uma condicao que caracterizaria a antinomia real, distinguindo-a da
aparente, condicao essa que seria uma “posicao insustentavel do sujeito pela auséncia
ou inconsisténcia de critérios para uma solucao dentro dos limites do ordenamento”.
Na antinomia aparente, portanto, o proprio ordenamento juridico indica critérios para
solucionar a contradicao. Tem-se a contradi¢cao quando o conteudo de uma das normas
representa a negacao do contetido da outra (FERRAZJUNIOR, 2010, p. 178), 0 que pode
ocorrer em trés situagdes: entre uma norma que ordena fazer algo e uma que proibe
fazé-lo; entre uma norma que ordena fazer e uma que permite ndo fazer; e entre uma
norma que proibe fazer algo e uma que permite fazer (BOBBIO, 1995, p. 85).

2 Cf. outros julgados, todos do STJ: Recurso Especial n® 689.266/SC (BRASIL, 2005); Recurso Especial
n®575.020/RS (BRASIL, 2004); Recurso Especial n°® 485.664/MG (BRASIL, 2004); Recurso Especial n°
605.295/MG (BRASIL, 2010); AgRg no Ag 363679/MG (BRASIL, 2005).
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Os critérios tradicionais utilizados para a solugao das antinomias no direito
interno, amplamente difundidos e aceitos pela quase unanimidade dos juristas, e
definidos como critérios juridico-positivos, sao trés, a saber: o hierarquico, o crono-
légico e o de especialidade.

O critério hierarquico consiste no reconhecimento da superioridade de uma norma
sobre outra, em razao de um escalonamento em graus de hierarquia no sistema norma-
tivo, isto é,as normas encontram-se em niveis hierarquicos distintos, e, assim, a de nivel
superior prevalece sobre a de nivel inferior; por exemplo, um decreto que contradiz
com uma lei ordinaria seria invalido, ja que é inferior em relacao a lei, a qual, por sua
vez, seria invalida caso contrariasse a Constituicao. Segue-se, assim, 0 pensamento de
Kelsen (1998, p. 144), de que uma norma do escalao inferior, para que seja considerada
como valida, tera de estar em harmonia com uma norma do escalao superior.

Pelo critério cronoldgico, define-se que a lei posterior derroga a anterior, desde
que a posterior seja, pelo menos, de mesmo nivel hierarquico, nos termos & 1° do art.
2° da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942): “a lei posterior
revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel
ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”. Todavia, deve-se
observar que normas gerais nao revogam normas especiais anteriores, nem vice-versa,
conforme dispde o & 2° do mesmo artigo: ‘A lei nova, que estabeleca disposicdes gerais
ou especiais a par das ja existentes, nao revoga nem modifica a lei anterior”

O terceiro dos critérios é o da especialidade, em que a regra especial prevalece
sobre a regra geral quando ambas se contradizem. A regra especifica representa um
plus normativo em face da regra geral, presumindo-se ser apta a regular determi-
nada situagao juridica de forma mais justa, mais adequada, mais particularizada.
Nas palavras de Bobbio (1995, p. 96): “a passagem de uma regra mais extensa (que
abrange um certo genus) para uma regra derrogatoria menos extensa (que abrange
uma espécie do genus)”. Ainda na linha de raciocinio do autor, essa passagem gra-
dual representa pressuposto fundamental da justica, de tratamento igual aos que
estao na mesma situacao, e desigual aos que estao em situagoes distintas.

No direito patrio observa-se ampla aplicagao, por vezes com excessos e equivo-
cos, do principio da especialidade, dada a infinidade de leis especiais aplicadas a si-
tuacoes juridicas que receberam do legislador tratamento diferenciado. Lembremos,
por exemplo, a enorme quantidade de leis penais especiais e de tipos penais que
se sobrepdem, em um emaranhado de regras, gerando, muitas vezes, conflitos entre
duas (ou mais) normas distintas frente a uma Unica conduta praticada.
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A Lei de introdugao as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942) é clara ao
dispor que, se temos uma lei geral e uma especial, uma nao revoga e nem exclui a
aplicacao da outra. Nao &, pois, o simples fato de existir uma lei de carater geral e uma
lei especifica incidindo sobre uma mesma situacao juridica que existira antinomia, pois,
como dissemos, s6 ha antinomia quando as regras se contradizem. Na verdade, a neces-
sidade de coexisténcia entre ambas decorre do proprio ordenamento e das exigéncias
de tratamento adequado as variadas situagdes de fato que a vida social produz.

Portanto, se nao ha antinomia entre duas regras contidas em lei distintas, se
existe a possibilidade de aplicacao de duas regras sem que uma exclua a eficacia da
outra, obviamente que ha espaco para a aplicagao de ambas. Afinal, a antinomia s6
se verifica no caso concreto, isto &, s6 podemos dizer que uma regra é inaplicavel em
face da aplicagao de outra, se se verificar esse antagonismo no caso concreto, pois,
por ébvio, nao se aplica norma em abstrato.

Nesse sentido, parece-nos que o entendimento firmado pelo STJ esbarra em contra-
dicao incontornavel, sucumbindo nos proprios termos §1° do art. 2° da LINDB (BRASIL,
1942), pois, se uma lei especial nao revoga nem modifica a lei geral, dizer que o CDC é
inaplicavel as locagoes de bens imoveis por existir lei especifica que as regula contraria-
ria claramente o sentido mais elementar da regra do §1° do art. 2° da LINDB.

De outro modo, supor que existe antinomia entre toda a Lei n°® 8.245/91 e todo
o CDC nao parece razoavel, pois, como fica claro na definicao de antinomia, seria
necessario, para confirmar tal suposicao, que a aplicacao de qualquer regra da Lei
n® 8.245/91, juntamente com quaisquer das regras contidas no CDC, consistisse
em contradicao, em preceitos normativos opostos, na situagao em que o sujeito,
ao cumprir uma regra de uma das leis, estaria necessariamente descumprindo uma
regra prevista na outra lei.

Pelo contrario, assim como existem inumeros exemplos de aplicagcao do CDC
em concorréncia com outras normas sem que isso resulte em antinomia, é fato fa-
cilmente observavel que inumeras regras do CDC podem ser aplicadas juntamente
com a Lei n® 8.245/91, sem que se verifique qualquer antinomia. Suponhamos, en-
tao, alguns breves exemplos para demonstrar essa possibilidade.

O art. 28 do CDC (BRASIL, 1990) dispoe que: ‘o juiz poderad desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver
abuso de direito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos
estatutos ou contrato social”. Sabe-se, pois, que a Lei n® 8.245/91 (BRASIL, 1991)
nao possui qualquer dispositivo que vede a desconsideracao da personalidade
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juridica de empresa que exerca atividade de locacao de imoveis e venha a causar
danos ao consumidor, nos termos previstos no CDC. O mesmo podemos dizer sobre o
art. 34:“o fornecedor do produto ou servico é solidariamente responsavel pelos atos
de seus prepostos ou representantes autdbnomos”.

No mesmo sentido temos o art. 39 (BRASIL, 1990): “é vedado ao fornecedor
de produtos ou servigos, dentre outras praticas abusivas: [...]> Obviamente, a Lei
n® 8.245/91 nao contém permissao para as praticas abusivas previstas no art. 39
do CDC. E, ainda, o art. 42 (BRASIL, 1990): “na cobranca de débitos, o consumidor
inadimplente nao sera exposto a ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaca” A Lei n° 8.245/91 permite que o credor de débitos
inadimplidos resultantes de contratos de locacao de bens imoéveis possa expor o con-
sumidor a ridiculo, constrangimento ou ameaga? O mesmo ocorre com o paragrafo
Unico do art. 42, que dispde: ‘o consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a
repeticao do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de
correcao monetaria e juros legais, salvo hipotese de engano justificavel”. Enfim, muitos
exemplos poderiam ser citados. De fato, 0 CDC e a Lei n® 8.245/91 tratam de aspec-
tos diferentes de uma mesma relacao contratual (MARQUES, 2002, p. 150). Destarte,
em principio, nao haveria contradicao na aplicacao das duas leis, nao obstante o fato
de que a aplicacao de tais dispositivos, em todo o caso, estaria sempre vinculada as
circunstancias do caso concreto.

Outra questao que poderia ainda ser discutida seria a existéncia ou nao de
uma relagao de consumo neste tipo de contrato, embora nao seja o objeto proé-
prio deste trabalho e nao seja esse, em principio, o fundamento do entendimen-
to do STJ. Outrossim, parece-nos insustentavel a afirmacao de que em tais con-
tratos inexistiria, em qualquer caso, a relacao de consumo, primeiro porque
cairiamos no equivoco de excluir uma hipotese de aplicacao de uma lei antes
mesmo da ocorréncia do fato; além disso, simples proposicao fulminaria tal afir-
macao: suponha-se um contrato de locacao de imdvel, sendo um dos contratan-
tes uma empresa que tem como atividade a locacao de imoveis e o outro um
individuo que utilize esse imoével como moradia. Evidentemente, em tal exem-
plo temos nitida a relacao de consumo, pois temos as figuras do fornecedor (em-
presa) e do consumidor (locatario), e, certamente, a condicao de vulnerabilidade.
E pertinente, nesse sentido, observar a licio de Claudia Lima Marques:

[...] a locacao é tratada, nas grandes cidades, como contratos de adesao
elaborados pelas imobiliarias; nas pequenas cidades, como contratos de
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locacao ainda paritarios e discutidos com cada inquilino. O importante é
poder caracterizar a presen¢a de um consumidor e de um fornecedor em
cada polo da relagao contratual” (MARQUES, 2002, p. 363).

As complexas e reiteradas relagoes, as quais se estabelecem entre loca-
tario, o locador, a imobiliaria, o condominio e sua administragao, formam
uma série de relagdes contratuais interligadas que estao a desafiar a visao
‘estatica” do direito. Como verdadeiro contrato cativo de longa duracao, a
locacao e suas relagoes juridicas acessorias necessitam uma analise dina-
mica e contextual, de acordo com a nova teoria contratual, a reconhecer a
existéncia de deveres principais e deveres anexos para as partes envolvi-
das, seja o consumidor, seja a cadeia organizada de fornecedores diretos e
indiretos. (MARQUES, 2002, p. 364-365).

Seguindo o raciocinio da autora, é fato incontestavel que na relacao juridica
com uma imobiliaria, o locatario (individuo-consumidor) encontra-se em situagao de
vulnerabilidade, caracteristica das relagdes de consumo, pois a desigualdade entre
as partes é evidente, sobretudo no caso dos contratos de adesao em que o locatario
simplesmente submete-se as imposicoes da imobiliaria, via de regra, nao lhe cabendo
qualquer discussao sobre as clausulas do contrato.

Também nao ha como prosperar o argumento de que uma norma especifica apta a
regular determinada relagao juridica dispensaria, em todo caso, a incidéncia de quais-
quer outras normas. Primeiro porque, sendo esta norma especifica, certamente havera
normas gerais aplicaveis as mesmas situagoes juridicas e, como sabemos, uma nao
afasta a outra se nao houver antinomia. Segundo, porque sempre havera a possibili-
dade de existirem no mesmo ordenamento normas mais especificas do que aquela,
ou seja, relembrando Bobbio (1995, p. 92), trata-se de um processo de diferenciacao
gradual de situagoes especiais, que uma vez identificadas, requerem regramento mais
especifico, em continuo desenvolvimento de um ordenamento juridico.

Em sentido oposto, é pacifico o entendimento de que, em se tratando de uma re-
lacao de consumo, o CDC pode e deve ser aplicado ainda que a relacao também seja
regida por outras normas, como as de direito civil. Suficiente lembrar que a grande
maioria das relacoes de consumo se da em contratos de compra e venda, e estes sao
disciplinados em tdpico especifico no Cédigo Civil, assim como normas gerais sobre
contratos, de modo que todos esses dispositivos legais sao aplicaveis aos mesmos
fatos, desde que nao estabelecam regramentos antagdnicos.

Nesse ponto, alias, o entendimento do STJ (BRASIL, 1995) parece nos conduzir
a situacoes bastante contraditorias, incoerentes ou, no minimo, intrigantes: caso fos-
sem editadas leis especificas sobre contratos de mutuo, compra e venda ou alienacao
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fiduciaria, o CDC seria inaplicavel a essas relacoes juridicas? Nos termos dos julgados
deste Tribunal Superior, a simples existéncia de uma lei especial seria bastante para
excluir a aplicacao do CDC, o que certamente nao nos parece nem um pouco razoavel.

Se ha relacao de consumo em um contrato de locagao de bens iméveis, nao ha
como se sustentar o argumento de que tao-somente por existir lei especifica regula-
dora desses contratos (no caso, a Lei n® 8.245/91), simplesmente seria inaplicavel o
CDC, sem que ao menos seja apreciada, em concreto, a possivel antinomia, isto &, se
realmente existiria a impossibilidade de serem aplicadas as duas leis sem que hou-
vesse solugoes contraditorias. Enfim, ndo se torna uma lei inaplicavel a um determi-
nado tipo de contrato pelo simples fato de existir lei especial regulando esta espécie
de contrato, isso seria um flagrante desvirtuamento do critério de especialidade, que,
obviamente, é critério para solucao de antinomias; portanto, nao pode ser aplicado
se nao ha antinomia. Afinal, a clareza do & 2° do art. 2° da LINDB (BRASIL, 1942)
nao admite equivoco: leis gerais e especiais nao se revogam.

Portanto, sobre o primeiro questionamento, chegamos a conclusao de que nao se
pode excluir a aplicagao de toda uma lei (geral) pelo fato de a relacao juridica ser regi-
da por uma lei especifica. A inaplicabilidade poderia ocorrer tao-somente em relacao
as regras em contradi¢ao. Mas, evidentemente, tal conclusao nao esclarece satisfato-
riamente o problema posto em questao, pois, como sempre existe a possibilidade de
antinomia, precisamos saber, entao, como identificar a norma geral e a especial, enfim,
analisar os aspectos de generalidade e especificidade das normas.

3 Lex specialis e a antinomia real

As implicagoes sociais, culturais e econdmicas da Modernidade tém proporcio-
nado profundas modificacdes nos ordenamentos juridicos contemporaneos no que
diz respeito aos direitos difusos e coletivos. Nesse sentido, como ressalta Almeida
(2003, p. 4), amplas e substanciais modificacoes nas relagdes de consumo, bem com
uma nova postura com relacao a legitimidade ativa e quanto ao reconhecimento
da hipossuficiéncia do consumidor em face de uma nova realidade do mercado de
produtos e servicos, conjuntamente, levaram ao surgimento de uma tutela juridica
especifica: as normas de protecao aos direitos do consumidor.

Essa vulnerabilidade também é ressaltada por Ada Pellegrini Grinover e Anténio
Herman de Vasconcellos e Benjamin (1998, p. 6-7) como uma das maiores desvanta-
gens que a sociedade de consumo (do consumo de “massa”) trouxe para a situacao do
consumidor, pois, se antes ele se encontrava em posicao de relativo equilibrio e poder
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de barganha frente ao fornecedor, hoje este, sobretudo as grandes empresas, assume
posicao de dominancia na relagao de consumo, sendo imprescindivel a intervencao do
Estado para garantir uma tutela juridica integral e dinamica do consumidor. Portanto,
toda norma de protegao ao consumidor tem como fundamento essa necessidade de
reequilibrar a relagao de consumo.

A partir da Constituicao (BRASIL, 1988), tem-se um direito fundamental (do
individuo-consumidor), bem como um dever do Estado de atuar em sua defesa e
protecao. Esta situacao, que comentamos anteriormente, apresenta-se na forma de
uma relacao juridica especifica, caracterizada por vulnerabilidade técnica, juridica
ou fatica (MARQUES, 2002, p. 214) do consumidor em relacao ao fornecedor, vale
dizer, uma presuncao legal de desigualdade entre as partes. Observe-se que esta
¢, fundamentalmente, uma espécie de relacao juridica especial, pois frontalmente
contraria ao principio geral de igualdade das partes no direito privado. Assim, o
Estado assume a funcao de regular tais situagoes de forma especifica, visando a
garantir ao consumidor a protecao juridica que promova o equilibrio, ou pelo menos
diminua o desequilibrio na relacao juridica.

Toda relagao de consumo &, em sentido amplo, uma relagao de direito civil e,
muitas vezes, também uma relacao de direito comercial, pois € comum sua ocor-
réncia no ambito de uma atividade negocial (empresarial). Portanto, o direito do
consumidor se aplica em uma situagao juridica especifica, na qual encontramos for-
necedor, consumidor e vulnerabilidade, pois, nao existindo essa situagao especial,
aplicam-se as normas do direito civil e comercial, conforme o caso. Trata-se, assim,
da tipica situacao a qual Bobbio (1995, p. 96) faz mencao em sua definicao de nor-
ma especial, em que as pessoas (consumidor) que se encontram em categoria distin-
ta ou situagao diferenciada (vulnerabilidade), em comparagao com as situagdes mais
gerais, recebem do ordenamento juridico tratamento também diferenciado, portanto
mais justo, naquele processo gradual de especializacao do ordenamento descrito
pelo ilustre jusfildsofo. Portanto, o direito do consumidor - e sobretudo o CDC, sua
fonte principal - constitui-se como estatuto juridico especial.

Sabe-se, contudo, que o Codigo de Defesa do Consumidor contém normas ge-
rais e principios que regulam a aplicagao do direito. No entanto, essa caracteristica
nao torna o CDC norma geral, considerando o sistema juridico em sua totalidade,
justamente porque o proprio direito do consumidor protege uma situacao juridica
especifica. Logicamente, podem existir normas consideradas especiais em relagao
ao CDC, desde que sejam necessariamente normas de defesa do consumidor, isto &,
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o CDC podera ser, e somente neste caso, considerado norma geral em relacao a
normas especifica de defesa do consumidor, mas nao em relagao a normas de outros
ramos do direito, como o civil ou comercial.

Desse modo, ao pretexto de que o CDC seria norma aplicavel as relacoes de
consumo ‘em geral’, ndo se deve inferir o atributo de generalidade, muito embora
seja possivel a existéncia de normas de defesa do consumidor mais especificas, as
quais, sendo de mesmo nivel hierarquico, podem, em alguns casos, pelo critério de
especialidade, prevalecer sobre o CDC, desde que se configurem efetivamente como
norma de defesa do consumidor e sejam harmonizaveis com os principios do direito
consumerista. Ressalte-se, entretanto, que sao situagdes raras, pois, em razao de
uma consideravel unidade de principios consolidados no direito do consumidor, tais
normas especificas dificilmente entrariam em contradi¢cao com o CDC.

A Lei n® 8.245/91 (BRASIL, 1991), por sua vez, regula especificamente os con-
tratos de locacao de bens imoveis urbanos, sendo conhecida como “lei do inqui-
linato”. Sem muita controvérsia, podemos afirmar que se trata de norma especial,
pois estabelece estatuto proprio para determinada espécie de contrato. Destarte,
percebe-se a incidéncia, sobre a mesma relacao contratual, de dois estatutos juri-
dicos distintos e, em tese, especiais. Como ja dissemos, tal situacao normalmente
conduzira a uma aplicacao concomitante e harmonizavel das duas leis, pois tratam
de aspectos diferentes dessa relacao contratual. Contudo, ha que se considerar a
possibilidade de eventual antinomia.

Nesse sentido, o problema da generalidade ou especialidade deve sempre ser
enfrentado no ambito de aplicacao a uma relacao juridica, sobre a qual também
possa incidir outra norma com solucao contraria a da primeira. Analisa-se, pois, uma
norma em face de outra, e nao isoladamente. Uma norma dita especial pode, em cer-
tos casos, ser considerada geral quando em conflito com uma norma mais especifica,
pois, como ja dito, podem existem diversos graus de especificidade no regramento
das relagoes juridicas. Portanto, o questionamento necessario é: dada uma relagao
juridica entre fornecedor e consumidor, em caso de antinomia, o Cédigo de Defesa
do Consumidor em relacao a Lei n°® 8.245/91 seria norma geral ou especial?

Evidentemente, a referéncia para a comparacao sé poderia ser a prépria rela-
¢ao juridica, isto é, sao os aspectos generalizantes e distintivos (ou especializantes)
dessa relacao juridica que nos conduzem a uma definicao sobre qual das normas é
especifica. Assim, na relacao juridica em analise, o aspecto generalizante seria o de
relagao juridica entre particulares, de maneira que seu ambito normativo geral seria
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o direito civil, ou, usando termo mais abrangente, o direito privado. Os elementos
especializantes seriam entao a natureza contratual, situando sua normatividade no
direito contratual, a espécie de contrato - o de locagao, portanto, regulado em linha
gerais pelo Cédigo Civil - e o tipo de locagao - a de bens imdveis, enfim, regulado
pela Lei n° 8.245/91. Contudo, os contratos de locagcao de bens imdveis poderao
se realizar entre individuos que se encontrem em condigoes de igualdade (relacao
de direito civil) ou entre empresas, numa atividade empresarial (relagao de direito
comercial) ou podem ainda envolver uma empresa (imobiliaria) e um particular, o
locatario (consumidor). Observe-se entao que dentro dessa relacao poderiamos en-
contrar outro aspecto especificador, mais um nivel de especificacao: a relacao de
consumo (fornecedor e consumidor). Com isso, surgiria a hipdtese de aplicagao da
norma de defesa do consumidor, o CDC, como norma especial.

Em sentido oposto, valendo-se da mesma légica argumentativa, poderiamos
dizer que também existem relagcdes de consumo que nao sao locacoes de bens imo-
veis, de maneira que este atributo (tipo de contrato) seria especifico em face da
relacao de consumo. Para isso bastaria alterar o nivel de especificacao em que se
encontram os atributos que vinculam a relagao juridica a cada uma das leis, ou seja,
se considerarmos que a qualificacao do contrato como uma relacao de consumo se-
ria um nivel de especificagcao anterior ao tipo de contrato (locagao de bens imoveis),
teriamos de reconhecer, entao, a Lei n°® 8.245/91 como norma especial. Enfim,com a
mesma forma de argumento poderiamos chegar a resultados opostos.

Portanto, esse processo logico-formal, se aplicado de modo parcial, poderia con-
duzir a conclusdes equivocadas quanto ao problema da generalidade e especialida-
de dessas duas leis, isso porque ambas sao especiais e seus campos de aplicacao
apresentam-se (ambos) apenas em parte coincidentes, isto é, estao vinculados em
uma forma de interseccao: fazendo aqui uma analogia as relagoes entre conjuntos
na matematica, ou seja, nenhum desses campos de incidéncia esta contido no da ou-
tra norma. Pois bem, e este é um ponto crucial para a resposta a segunda indagacao,
sé existe uma relacao entre geral e especifico, quando podemos incluir o campo de
aplicagao do especifico dentro do campo de aplicagao do geral, ou seja, se A é geral
e B é especifico em relacao a A, logo B esta contido em A. No caso das duas leis em
analise, nao podemos encontrar esse requisito logico. Desse modo, seus campos de
aplicacao coincidem apenas parcialmente.

Temos entao uma espécie de antinomia semelhante ao que Ross (2000, p. 158)
chama de inconsisténcia parcial-parcial, isto é, quando cada uma das duas normas
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possui um campo de aplicagao que em parte entra em conflito com a outra, mas em
outra parte nao sao produzidos conflitos. Os campos de aplicacao correspondem a
dois circulos secantes. Nessa situacao os critérios tradicionais sao insuficientes, pois:

(i) as normas sao de mesmo nivel hierarquico;

(ii) ndo se aplica o critério cronologico, ja que as leis tratam de matérias distin-
tas e mesmo nos pontos em que eventualmente coincidam, que, no caso em analise,
sao muito poucos, a lei posterior nao revoga a anterior, pois elas tém fundamentos
totalmente diversos: enquanto uma da protecao ao consumidor, a outra trata de
aspectos estruturais da relagao contratual; e

(iii) ndo seria aplicavel o critério de especialidade, pois as duas leis contém
regras que se aplicam da mesma forma, tanto nos pontos coincidentes quanto no
ambito de aplicacao nao coincidente. Na classificagao proposta por Ross, o conflito
entre norma geral e especial seria outro tipo - a inconsisténcia total-parcial.

E importante ressaltar que a Lei n°® 8.245/91 (BRASIL, 1991) ndo oferece, no am-
bito dos contratos que regula, tratamento especifico para aqueles contratos em que se
configure a relacao de consumo, e, por isso mesmo, Nnao encontramos nesta lei regras
que se possam considerar especiais em relacao as normas de defesa do consumidor.
Seguindo ainda o pensamento de Bobbio (1995, p. 96), a regra especifica € uma espé-
cie do género ao qual corresponde a regra geral. Portanto, na situagao juridica anali-
sada nao podemos identificar essa relacao entre género e espécie, ou seja, nem a lo-
cacao de bens imoéveis é uma espécie do género relagao de consumo, nem o contrario.

Dito de outro modo, a Lei n°® 8.245/91 (BRASIL, 1991) disciplina tanto as relacoes
de direito civil e de direito comercial, como também as relagdes de consumo. Portanto,
tal lei ndo se constitui como uma espécie do género direito do consumidor, mas tao-
-somente uma espécie dos géneros direito civil e direito comercial. Por outro lado, o
CDC nao se constitui como uma espécie do género que a Lei n°® 8.245/91 regula. Enfim,
nao ha entre as duas leis uma relagao género-espécie. Neste caso, o que poderiamos
dizer, sem duvida alguma, € que ambas as leis sao especiais naquilo que disciplinam
dentro de um subsistema normativo no qual estao inseridas, ou seja, tanto o CDC quan-
to a Lei n® 8.245/91 sao especiais em relacao ao direito civil e ao direito comercial.

Percebe-se que, em se tratando de duas normas especiais, o critério de especia-
lidade nem sempre é adequado para a solucao de antinomias, pois a especificidade
€ sempre relativa, e em certos casos temos que as duas sao especiais em relagao a
outras normas, mas entre elas mesmas nao existe essa relacao de generalidade e es-
pecialidade. Esta situacao se enquadra bem naquilo que Ferraz Junior (2010, p. 179)
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chama de antinomia real, em que o sujeito se acha em posicao insustentavel em face
a insuficiéncia dos critérios postos no ambito de um ordenamento para solucionar
o problema da aplicagao diante de duas normas contraditérias. O autor indica como
uma dessas situacoes aquela em que a antinomia é composta por normas cronoldgica,
hierarquica e especialmente semelhantes (FERRAZ JUNIOR, 2010, p. 179).

Temos que considerar, entretanto, ainda inseridos no pensamento de Ferraz Junior
(2010, p. 144), que as normas nao sao validas em si mesmas, como algo intrinseco a
elas, pois sua validade depende da relagao com as demais normas, em um contexto
amplo do conjunto das relagdes do direito; enfim, sua validade depende de como se da
sua inser¢ao e sua situagao no ordenamento. Assim, evocando o postulado da pleni-
tude do ordenamento juridico, frente a uma antinomia real, no caso, pela insuficiéncia
dos critérios tradicionais, pode-se afirmar que a solugao para esse conflito ha de ser
encontrada, ou melhor, construida, dentro dos modelos problematicos e sistematicos
do préprio ordenamento. Como afirma Ferraz Junior (1980, p. 27-29), ha um agrupa-
mento sistematico referente a ideia de ordenamento juridico como unidade, fundado
na consciéncia de que o direito nao é apenas um dado, mas também uma construgao.
Nesse sentido, ainda com o eminente autor, “a interpretacao ndo sé é uma obrigacao,
como também é a determinagao de um sentido que prepondere dentre as possibili-
dades interpretativas’, 0 que se liga ao problema da decidibilidade, de criar condicoes
para uma decisao possivel e adequada. Assim, a partir dessa matriz de pensamento,
acreditamos ser possivel, mesmo no caso das antinomias reais, chegarmos a essas
condigdes adequadas, ao sentido que prepondere na unidade do ordenamento.

4 A unidade do sistema e os sentidos determinados na Constituicao

Seguindo o raciocinio de Ferraz Junior (1980, p. 29), “essa concepcao de unidade
nao é apenas de uma configuracao sistematica e estrutural do ordenamento, mas
uma determinagao de seu sentido”, no que desponta o problema das condi¢oes de
possibilidade de desenvolvimento de um método compreensivo, e do proprio objeto
da teoria juridica na forma de atos de producao do direito, que precisam de elucida-
¢ao. Desse modo, entendemos que a unidade do sistema vincula-se a uma unidade
de compreensao do direito, o grande desafio da ciéncia juridica contemporanea. Tal
unidade pode e deve ser encontrada naquilo que denominamos Lei Fundamental.

Referimo-nos aquilo que Lénio Streck (2009, p. 251) ressalta como uma cons-
trucao das condicoes de possibilidade para a compreensao do fenémeno juridico
a partir do horizonte de sentido proporcionado pela Constituicao. Dentre outros
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aspectos, o autor ressalta a Constituicao como:

(i) garantidora das relacoes democraticas entre Estado e Sociedade;

(ii) topos hermenéutico do sistema juridico;

(i) fonte de principios e regras vinculativos e condicionadores da validade e da
interpretacao das normas infraconstitucionais; e

(iv) protetora dos direitos ja conquistados. Precisamos, assim, buscar na Lei Fun-
damental algo além de principios e regras de organizacao do Estado e de limitacao
de seus poderes, 0 que, no horizonte de sentido ao qual se refere Lénio Streck, é o
caminho para a compreensao univoca e a aplicacao do direito coerente com a inte-
gridade da ordem juridica.

Afinal, o fendmeno juridico, que regula a vida social, disciplina comportamentos
humanos, enfim, algo tao fundamental em nossa sociedade, nao pode continuar a
depender de um discurso baseado em métodos logico-formais, em argumentos de
autoridade e, sobretudo, de critérios subjetivos do aplicador, como se o sentido do
direito estivesse na consciéncia do julgador. Precisamos confrontar esse “‘conjunto
de significagdes juridicas que legitima as desigualdades impostas pela modernidade
e cristaliza uma subjetividade juridica em sintonia com os fins e metas do poder”, na
magnifica expressao de Warat (1995, p. 105).

Essa concepgao de norma fundamental unificadora do sistema também pode ser
vista na licao de Ferraz Junior (2010, p. 160), de que os ordenamentos compdem-se
de normas que guardam entre si relacdes de validade baseadas numa estrutura do
sistema, e que atuam na vida social, reguladas por séries hierarquicas de validade,
que culminam na norma-origem, a Constituicao. Tal predominancia da lei funda-
mental como unificadora do ordenamento esta ligada a um dirigismo constitucional,
centrado em uma Constituicao programatica compromissoéria que, nas palavras de
Streck (2006, p. 34), é condicao de possibilidade para a garantia do cumprimento
dos direitos sociais-fundamentais previstos no texto constitucional” Nesse contexto,
€ pertinente lembrar as palavras de Paulo Bonavides (2001, p. 204) sobre a Consti-
tuicao de 1988, ressaltando que “onde ela mais avanca é justamente onde o governo
mais intenta retrograda-la, como constituicao dos direitos fundamentais e da prote-
¢ao juridica da sociedade”. Nao se pode, nesse sentido, permitir que os sentidos da
ciéncia juridica e a propria compreensao do fendmeno juridico sejam contrarios a
essa protecao pretendida pela Constituicao.

Temos que evitar que permaneca enclausurada nos limites do plano teoérico
a concepgao de forca normativa da Constituicao propugnada por Hesse (1991, p.
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19), sequndo a qual esta se converte em forca ativa quando “na consciéncia dos
aplicadores do direito se faz presente nao apenas a vontade de poder, mas a von-
tade de Constituicao” Nas palavras de Hesse (1991, p. 23): “a dindmica existente
na interpretacao construtiva constitui condicao fundamental da for¢ca normativa da
Constituicao, e, por conseguinte, de sua estabilidade”. Devemos buscar compreender,
aplicar e consolidar essa vontade da Constituicao — este é o sentido unificador do
ordenamento. Mais uma vez lembrando Streck (2006, p. 60), a Constituicao constitui,
vincula e estabelece as condicoes do agir politico e as condi¢oes de compreensao do
direito, em sua totalidade.

Pode-se associar essa ideia de unidade e totalidade aos ensinamentos de Ferraz
Junior (2009, p. 27): “totalidade nao significa somatdria, mas organicidade, princi-
pio a partir do qual todo especial e todo singular se determina”. Esse principio é a
Constituicao e seu constituir, que se concretiza na interpretacao do direito - de onde
deve exsurgir uma nova sociedade (STRECK, 2009, p. 307-308). Estamos, portanto,
convictos de que a for¢ca normativa da Constituicao se faz efetiva na interpretagao
constitucional, entendida como forma de compreensao do direito consciente de que
0 seu sentido é determinado pela Constituicao.

Destarte, nao mais se deve conceber a aplicacao de critérios tradicionais de inter-
pretacao de forma isolada, ou por simples apreciacoes ldgico-formais, o que, a exem-
plo do caso em analise, tende a produzir equivocos, e tende a contrariar a prépria nor-
ma constitucional. No caso das antinomias, Marques (2002, p. 536) também sugere
uma solucao baseada na prevaléncia da Constituicao sobre os critérios tradicionais, e
observa falta de clareza entre os proprios critérios de solugao dos conflitos, baseados
em presuncoes nao absolutas, 0 que, em muitos casos, levaria a antinomias reais. A
Constituicao, entao, surgiria como guia maxima do sistema, do que se alcancaria “‘uma
interpretacdo conforme a Constituicao’ das normas em conflito, para desta extrair a
norma prevalente e solucionar a antinomia” (MARQUES, 2002, p. 536). A autora aponta
que, “na pluralidade de leis ou fontes, coexistentes no mesmo ordenamento juridico,
com campos de aplicacao ora coincidentes ora nao coincidentes, os critérios tradi-
cionais da solucao dos conflitos de leis encontram seus limites” (MARQUES, 2002, p.
536) e propoe entao a aplicacao da teoria do “dialogo das fontes”, preconizada por Erik
Jayme, sugerindo uma solucao plural, em vez da retirada de uma das leis do sistema
- uma “fala entre as leis”, buscando o efeito Util de ambas, de forma que este efeito
mantenha-se consonante com aqueles que a Constituicao visa proteger de forma es-
pecial: os sujeitos mais fracos da relagao juridica, os consumidores.
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Concordamos com esse entendimento, desde que o sentido de aplicagao con-
junta das leis, “dialogando” entre si, mesmo quando em aparente antinomia, mante-
nha-se nos limites do que a Constituicao (BRASIL, 1988) enfaticamente determina:
que o Estado, na forma da lei (do direito), promova a defesa do consumidor. Tal tese
caminharia, assim, na trilha da compreensao de um direito coerente com a forca
normativa da Constituicao, e com aquilo que entendemos como sistema unificado
nos sentidos determinados pela Constituicao; enfim, a nossa ideia de totalidade do
ordenamento, ao que todas as normas devem estar vinculadas.

QOutrossim, é importante ressaltar que a eficacia do preceito constitucional nao
podera, em qualquer caso, ser mitigada por interpretacao alicercada na compreen-
sao de direitos fundamentais a partir de normas infraconstitucionais, isto &, um di-
reito constitucionalmente assegurado sendo compreendido e limitado por meio da
interpretacao da lei (infraconstitucional), o que seria caminho inverso daquilo que
defendemos, que é justamente a compreensao do direito, da aplicagao das normas,
a partir dos sentidos determinados pela Constituicao, pois, como bem lembra Streck
(2010, p. 259), “nao ha nada mais imanente a uma Constituicao do que a obrigagao
de que todos os textos do sistema sejam interpretados de acordo com ela”. No mes-
mo sentido, sao pertinentes as palavras de Hesse (1991, p. 21): “todos os interesses
momentaneos - ainda quando realizados - nao logram compensar o incalculavel
ganho resultante do comprovado respeito a Constituicao”

Nesse contexto de afirmacao da supremacia da Constituicao como locus de
compreensao do fenémeno juridico, a ideia de jurisdicao constitucional assume di-
mensoes de importancia decisiva para a concretizacao dos direitos fundamentais,
para a formacao de uma verdadeira cidadania e de uma sociedade efetivamente
democratica. Pensamos, portanto, seguindo o raciocinio de Lénio Streck, que toda
aplicagao de uma norma juridica representa forma de jurisdicao constitucional, pois
se a unidade dos sentidos do direito esta na Constituicao, toda aplicagdo do direito é,
portanto, a aplicagdo da Constituicdo.

Contudo, deve-se esclarecer que nao estamos a sugerir um simples descumpri-
mento da lei sob o argumento do conflito com determinado principio constitucional,
ou seja, nao somos adeptos de uma tendéncia doutrinaria de exacerbagao principio-
légica, que, por vezes, atua como fonte infindavel de argumentos (ou pretextos) para
se chegar a uma interpretacao da lei que acaba por eliminar toda sua normativi-
dade. Na verdade, parafraseando Lénio Streck, acreditamos que nao ha nada mais
imanente a uma Lei do que a obrigacao de cumpri-la. O que defendemos &, portanto,
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uma interpretacao e aplicagao do direito a partir dos sentidos determinados pela
Constituicao, o que nao significa dizer que necessariamente existira conflito entre as
normas constitucionais e as leis infraconstitucionais (a menos que se trate de lei in-
constitucional, obviamente). Para Dworkin (apud BONAVIDES, 1998, p. 283), ‘o princi-
pio pode ser relevante, em caso de conflito, para um determinado problema legal, mas
nao estipula uma solugao particular”. Pensamos, nesse sentido, que contradicoes entre
regras e principios tendem a resultar em harmonizagao, em vez de exclusao. Assim,
uma proposta de aplicacao do direito fundada nos sentidos expressos por principios e
regras constitucionais nao significa a produgao de conflitos, mas sim a construgao de
solugoes para se alcangar a compreensao univoca do direito. Em certos casos, como
nas antinomias reais, a interpretacao no sentido que propomos podera conduzir a
inaplicabilidade de uma das regras em contradi¢ao, mas isso evidentemente ocorreria
em situacoes nas quais a aplicacao dessa regra, naquelas circunstancias especificas,
configurasse plena incompatibilidade com os preceitos constitucionais.

Dworkin (2007) também pondera sobre os critérios para solucao de antinomias,
citando, além dos tradicionais (hierarquico, cronolégico e de especialidade), um
quarto critério, que seria a opcao pela regra que se apoia nos principios mais impor-
tantes. A partir dessa afirmagao podemos visualizar uma diferenga entre o critério
hierarquico, pelo qual a regra € incompativel com uma norma de nivel superior, e um
critério baseado na prevaléncia de principios constitucionais como determinantes
do sentido de aplicagao das normas em conflito, isto €, os principios mais importan-
tes aos quais Dworkin se refere, que entendemos como principios constitucionais,
pois nao se pode conceber outros mais importantes que estes, atuam (os principios)
como orientadores de interpretagao e nao como norma superior, propriamente dita.

Outrossim, o inciso XXXII do art. 5° da Constituicao (BRASIL, 1988) pode ser com-
preendido tanto no sentido de regra que emana comando claro e incisivo ao poder
publico, para que este atue efetivamente, por meio de medidas legislativas e executivas
que promovam a defesa do consumidor, como também no sentido de principio, que
orienta a elaboracao legislativa, as acoes do governo, as politicas protetivas, bem como
orienta a jurisdicao na aplicacao do direito. Quando a Constituicao (BRASIL, 1988) dis-
poe que o Estado promoverd a defesa do consumidor, tal determinacao inclui comando ao
Judiciario para que este também promova, na aplicacao do direito, a defesa do consu-
midor. Trata-se, portanto, de principio orientador da interpretagao do direito.

A opcao pela tutela constitucional especial do consumidor, estampada no art. 5°,
inciso XXXII e complementada pelos artigos 24, inciso VIII e 170, inciso V, além do
artigo 48 do ADCT (BRASIL, 1988), deixa claro que essa relagao, caracterizada pela vul-
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nerabilidade do consumidor, merece protecao especial em nosso ordenamento. Assim,
nao devemos permitir que tal protecao seja diminuida justamente no momento em que
deve ser concretizada, pois aplicar o direito de forma contraria a defesa do consumidor
significa contrariar a Constituicao, significa negar eficacia a direito fundamental.

Essa relagao juridica especial de protecao ao sujeito vulneravel reflete um sentido
constitucional de busca pela igualdade fatica. No modelo de Estado Social escolhido
pelo constituinte e por nossa sociedade, nao basta a igualdade juridica, muito menos
a igualdade formal, mas sim a igualdade fatica. Desse modo, dispdem-se regras que
visam a um equilibrio nas relacoes sociais, por meio da protecao juridica aos indivi-
duos que estao em desvantagem, isto €, um tratamento formalmente desigual com o
fim de se chegar a igualdade de fato, ou pelo menos diminuir a desigualdade de fato.
Este é o postulado fundamental do direito consumerista: tratar o vulneravel de forma
privilegiada na propor¢ao adequada ao atingimento de uma igualdade fatica. Esta no-
¢ao de igualdade, enfim, representa a propria concepgao de Estado social preconizada
em nossa Constituicao. Mais uma vez recorremos a licao de Paulo Bonavides (1998, p.
378), 0 Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fatica”.

Portanto, a forca normativa da Constituicao, no sentido de Estado social, esta
intimamente vinculada a eficacia dos direitos sociais, tendo como finalidade a igual-
dade fatica e a condicao de possibilidade de busca por essa igualdade esta no nu-
cleo fundamental de direitos sociais dispostos na Constituicao. Nesse sentido, co-
menta Streck (2006, p. 30-34),

a forca normativa da Constituicao nao pode significar a opgao pelo cumpri-
mento ad hoc de dispositivos “menos significativos” da Lei Maior e o des-
cumprimento sistematico daquilo que é mais importante - o seu nucleo
essencial-fundamental.

Esse nucleo, segundo o autor, sao “direitos sociais-fundamentais plasmados em
cada texto que atendam ao cumprimento das promessas da modernidade” (STRECK,
2006, p. 32). Dentre esses direitos, podemos, claro, incluir a defesa do consumidor. E
completa o autor: “sem a garantia da possibilidade do resgate desses direitos, através
de mecanismos de justica constitucional, como proteger o cidadao, o grupo, a so-
ciedade, das maiorias eventuais que teimam em descumprir o texto constitucional?”
(STRECK, 2006, p. 32).

Nesse sentido, aplicar o direito do consumidor onde quer que haja uma rela-
¢ao de consumo significa cumprir a Constitui¢ao, consiste em dar eficacia a direitos
sociais fundamentais, dar protecao ao cidadao e a sociedade, contribuindo para a
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construgao de um Estado social, cujas linhas normativas estao muito bem tracadas
em nossa Lei Fundamental. Por conseguinte, se ha uma antinomia entre regras apli-
caveis a uma relacao de consumo, deve-se optar por uma interpretacao/aplicacao do
direito que busque uma harmonizacao dessas regras ao preceito constitucional de
protecao ao consumidor e, assim, em caso de impossibilidade de se aplicar as duas
regras em consonancia com a defesa do consumidor, ndo restaria alternativa senao
a inaplicabilidade da regra menos benéfica ao consumidor.

O CDC, portanto, pode e deve ser aplicado integralmente aos contratos de loca-
¢ao de bens imdveis nos quais se configure relacao de consumo, a menos que a regra
contida na Lei n® 8.245/91 seja mais benéfica ao consumidor do que a prépria regra
do CDC com a qual esteja em conflito, como prevé o artigo 47 do proprio CDC (BRA-
SIL, 1990). Na verdade, precisa-se compreender que o consumidor tem direito subje-
tivo a protegao juridica especial, e nesse sentido, a aplicagao do CDC é um imperativo e
ndo uma opgdo do intérprete. Por fim, se ha duas regras em conflito, e se ambas sao
regras de protecao ao consumidor, é obrigatdria a aplicagao daquela mais benéfica.
Assim, cumpre-se a Constituicao e se garante a defesa do consumidor, aquilo que se
pode (e se deve) esperar de um Estado Democratico de Direito.

5 Conclusio

Estas sao, portanto, nossas constatacoes sobre o problema das normas especiais
e das antinomias nas relagées de consumo. Tentamos empreender um estudo livre
de paradigmas da doutrina tradicional, evitando desembocar num padrao tedrico ba-
seado no formalismo e no argumento de autoridade, que conduz a respostas predefi-
nidas - enfim, o equivoco das respostas que ja estao prontas antes das perguntas. Ao
contrario, buscamos uma interpretagao construtiva, na linha de uma nova compre-
ensao do fenémeno juridico, alicercada na consciéncia de que o ato de interpretacao/
aplicagao da norma é ato de producao do direito.

Dessa forma, aos questionamentos formulados no inicio deste trabalho pode-
mos responder com as seguintes proposicoes:

(i) primeira proposi¢do: uma norma, ainda que se caracterize como geral, nao pode
ter sua aplicabilidade excluida numa relagao juridica simplesmente por esta ser regida
por norma especial, pois a aplicacao concomitante de normas gerais e especiais € algo
absolutamente comum ao ordenamento, a menos que haja duas regras dispondo de
forma contraria e inconciliavel sobre a mesma situacao fatica e, nesse caso, a inapli-
cabilidade seria tao-somente da regra em conflito, mas nao, obviamente, de toda a lei;
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(ii) segunda proposicdo - o Cédigo de Defesa do Consumidor é norma especial,
reguladora de relagoes juridicas especiais, caracterizadas pela vulnerabilidade de
um sujeito (consumidor) em face do outro sujeito (fornecedor) da relagao, situagao
de desigualdade, que mereceu do constituinte tutela especifica. Com isso, entre o
CDCe a Lein®8.245/91, que também é norma especial, nao ha relacao de género/
espécie, pois as duas leis sao especiais e tratam de aspectos diferentes da mesma
relacao juridica - ou seja, uma nao é especial em relacao a outra; e

(iii) terceira proposi¢do: antinomias entre duas normas especiais que nao guar-
dam entre si relagao de género/espécie fogem ao alcance dos critérios tradicionais
e, assim, requerem solucao baseada na unidade sistematica do ordenamento, em
sentido univoco de compreensao do direito, determinado pela Constituicao. E, se o
direito do consumidor é um direito social-fundamental-especial, sendo assim, uma
situacao juridica definida pela Constituicao e que nao pode ser modificada pelo
legislador infraconstitucional, muito menos pelo aplicador do direito, a antinomia
posta em questao s6 podera ser resolvida em beneficio do consumidor, isto &, deve-
-se aplicar a norma mais favoravel ao consumidor, sob pena de afronta direta ao
inciso XXXII do art. 5° da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Evidentemente, estando cientes da brevidade, do limitado alcance e do pouco
rigor sistematico de nosso estudo, nao temos a minima pretensao de colocar tais
proposicoes como verdades consolidadas. De fato, pretende-se apenas suscitar no-
vas problematizacoes, chamar atengao a certas questoes atuais que requerem nova
critica, mas que, muitas vezes, continuam sendo interpretadas sob linha doutrinaria
ainda presa a velhos paradigmas.

Certamente, entendimentos como o do Superior Tribunal de Justica merecem
todo o respeito de nossa comunidade juridica. Entretanto, precisamos lembrar e
acreditar firmemente que o direito € muito mais do que entendimentos jurispruden-
ciais, como afirma Streck (2010, p. 25): “o direito ndo é aquilo que o Tribunal, no seu
conjunto ou na individualidade de seus componentes, diz que é”

Uma aplicagao da norma fundada nos sentidos determinados pela Constitui-
¢ao coaduna-se com uma interpretacao construtiva do direito, que contemple uni-
dade e integridade da ordem juridica e conduza a univocidade de compreensao da
experiéncia juridica.

Sao, portanto, reflexdes sobre problemas juridicos importantes para o estudo
do direito, que requerem toda aten¢ao daqueles que constroem a ciéncia juridica. E
assim, com esse despretensioso estudo, esperamos ter contribuido de alguma forma
para a discussao destes problemas.
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